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[摘 要 ] 婚姻家庭关系的伦理性并不意味着婚姻家庭法不是私法、权利法,婚姻家庭关系法律调整
方法的特殊性,不改变家事纠纷是民事纠纷的性质。独立部门法的定位不能实现婚姻家庭法研究和立法
的基本目标。今后婚姻家庭法归位民法的研究,应着重于婚姻家庭法与民法总则、其他民事法律的关系,
以消除对 回归论  意图在婚姻家庭法领域推进私法自治的 误解 。
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目前我国法学界普遍认为,婚姻家庭法是民法
的组成部分。但巫若枝博士在 2009年第 4期 ∀法
制与社会发展 #发表文章 ∀三十年来中国婚姻法




(一 ) 回归论  立论前提的澄清
1. 回归论 的主要观点。巫文将 回归论  的
立论前提概括为:市场经济条件下, 婚姻家庭关系
的本质属性由伦理关系转变为契约关系, 应还婚姻
法 私 的面目, 回归民法 。然而, 笔者查阅巫文
列举的 回归论  文献资料∃ , 未见此立论前提的
迹象 。笔者还查阅了巫文未列举的 回归论  文
献资料,也不见有学者提出上述观点。


























( 2)巫文未列举的 回归论  文献资料及主要
[基金项目 ] 国家社科基金项目 中国婚姻家庭法的传统与现代化研究  ( 09BFX039)的阶段性研究成果
∃ 参见李银河、马忆南主编: ∀婚姻法修改论争 #,光明日报出版社, 1999年版;杨大文: ∀新婚姻家庭法的立法模式和体系结构 #, 载∀法
商研究 #1999年第 4期;刘凯湘: ∀界定婚姻家庭关系的实质是修改和理解%婚姻法&的前提 #, http: / /www. fatianxia. com /civil law / list. asp? id
= 13373;耿明: ∀婚姻家庭法在我国法律体系中的地位 #,载∀云南科学 # 1999年增刊; 杨大文主编: ∀婚姻法学 #,中国人民出版社, 1989年
版;巫昌祯主编: ∀婚姻家庭法新论 ! 比较研究与展望 #,中国政法大学出版社, 2002年版;杨大文主编: ∀婚姻家庭法学 #, 复旦大学出版社,










































































中心构建并贯彻 私法自治  原则。此一概括至少
存在以下两点不足:
1.颠倒前提和结论、混淆因果关系。如前所











[ 9 ] ( P43- 44)
。虽然有学者认为现今中国民法需
高扬市民权利本位












巫文认为,婚姻法 回归民法  凸显若干问题:
∃ 参见曹诗权: ∀现行婚姻法的不足与立法改进之我见 #,载∀中南政法学院学报 #, 1994年第 1页;曹诗权: ∀完善我国婚姻法的立法选
择 #,载∀法律科学 #, 1994年第 2期;曹诗权、陈小君: ∀我国婚姻法的宏观立法思路与具体方案之重构 #,载∀江苏社会科学 #, 1997年第 4
期;江平: ∀制定民法典的几点宏观思考 #,载∀政法论坛 #, 1997年第 3期;薛宁兰: ∀中国婚姻法的走向 ! ! ! 立法模式与结构 #,载夏吟兰、蒋
月、薛宁兰: ∀21世纪婚姻家庭关系新规制 #,中国检察出版社, 2001年;余能斌、夏利芬: ∀试论亲属法的基本属性 ! ! ! 兼谈亲属法应否从民
法典中独立 #,载∀湖北社会科学 #, 2007年第 9期;李霞: ∀民法亲属编三题 #,载∀山东社会科学 #, 2004年第 8期;刘岐山: ∀民法问题新探 #,




论。然而,这些问题并非婚姻家庭法 回归  民法
所致。
























































赞同。但这与巫文拟设的婚姻法 回归民法  导致
家事领域自由泛滥没有多大联系。其实, 持 回归
论 的学者并不赞同取消强制婚检,杨大文教授就
对婚检率急剧下降表示担忧, 他指出, 我国 ∀母婴
保健法#规定: 男女双方在结婚登记时, 应当持有
婚前医学检查证明或者医学鉴定证明。 其法律效



























社会生活本身。因此, 巫文下结论称, 婚姻法 回
144
∃ 1993年∀最高人民法院关于人民法院审理离婚案件处理财产分割问题的若干具体意见 #第 6条。


























[ 15 ] ( P132)
。
或许有人认为,中国古代社会婚姻家庭关系是
由伦理道德规范和调整的, 人们将 三从四德  、
忠 、孝 视为 本分  ,自觉自愿地遵守和履行。
事实并非如此。在古代中国, 礼  是调整婚姻家
庭关系的重要手段,礼的国家强制性十分显著, 它
的行为规范部分具有法律的意义
[ 16] ( P2)
。所谓 出
礼入法  、引礼入法  , 违反者被苛以严酷刑罚。
例如, 违反孝道, 则为 恶逆  、不孝 十恶不赦之
罪;夫死后, 妻有举哀、服丧、服丧及丧期内不再婚
















提到的 亲吻权  、相思权  等并非道德伦理义务,



























































习惯。例如,民间 合会  的运作, 因交易习惯而成
立不要式合同具有法律约束力等。援引道德、习惯





































































综言之,婚姻家庭法 回归  民法已成定论,但
巫文提出的不少问题和见解不容忽视。我国现今
市场经济条件下,个人私欲膨胀, 家庭伦理道德观
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